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四 各種契約の一般理論の形成が及ぼす影響
1 緒 主必、吉野E
既に前章において検討したこの各種契約の一般理論に関する学説が指嬉し
ていたように，同理論の形成は契約の性質決定論や契約の分類論，契約の一
般理論と各語契約の法との関係に少なからぬ影響を及ぼしうる。さらにこれ
はー披法への@]帰そしてその再生の一環をなすものでもある。またそのため
の重要な手法である類推適用の多用が問題全生じさせないかも関われるc 本
議論はこのような誌がりを持つものであり，各種契約のー殻理論そのものと
しての議論の蓄積はいまだ十分ではなくとも，これと少なからぬ関係を有す
る，あるいはこれと表裏の関係にある，諸議論を検討し，これら本開に関わ
りの深い問題から本間にアプローチし，これを?立体的に把擢することで，本
Iおそのものの考察の不十分さをナ多少なりとも補完しうるものと思われる。さ
らにこれを一般法の再生の試みとしてより一般的に基礎づけうる。また同理
論の形成が進められるとしてそのための手法が生じさせうる問題についても
検討をしなければならない。それゆえ本章ではこれら様々な議論との関係に
ついて考察合する G
2 性質決定論に及ぼす影響
(1 ) まず契約の性質決定論との関係について，本理論の形成がこれに少
なからね影響を及ぼすことは既に本理論に関するいくつかの学説の指摘する
ところであったが，以下ではこれも踏まえた上で，契約の性質決定のプロセ
スの中で具体的に本理論がこの議論にどのような影響を及ぼし，また問題を
生じさせるのかについて検討を行う。なおプランスにおける性鷲決定論は相
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当な蓄積のある議論であり，また性貿決定は実体法的側面のみならず訴訟法
的関面をも有し，様々な開題を含んでいるがl)，ここでは新しい謹雑な契約
の性笠決定のフ令ロセスにおいて悶理論がいかなる影響を与え， どのような問
題を生じさせるのかを，主としてJ.Ghestinらの体系書によりつつ簡単な検
討を行うにとどめる 2)。
(2) 契約の性愛決定とは契約の性質ぞ明らかにしてこれをある法的なカ
テゴリーに組み入れることをいい，そのためには第一にこれぞ怨課する契約
カテゴリーの本震的な法的要素を明らかにし，第ニに具体的に当事者が結ん
だ契約においてこうした要素に対応する事実状況を挙げるという二つの段踏
が想定されている3しこの性質決定はカテゴリーが伴う法規範の適用という
帰結をもたらす。この法規範の適用こそが性質決定に第一の意義を与え， し
たがって向ーの法規範が適用され結果が異ならない場合には，それ以上に契
約の性貿決定を行う必要はないc そして通常法規範の適用をもたらすがゆえ
に性費決定は破鼓慌のコントローノレが及ぶ法作用である。また裁判官は当事
者が契約に付した名称に拘束されることなし当該合意にふさわしい性費決
定を行う。こうしてしばしばある強行規定そ排除しようとして当事者が行う
操作が失敗することになるのであるへそして裁判官さらには立法者も衡平
の観点から，ある場合に通常適F告される制度が適用されることで不正義そき
たすがゆえにその制度営避けるために， ときに真の張費決定を奇定すること
さえある5凡なおこの性質決定と契約の分類との関係について，弱者は密接
に関保するが混同されではならない。分類は性質決定の前提である。 性質決
定は分類色分類に含まれる法規範の適用を目指すが，分類に吸収されな
い。他方で法規範の適用される契約伝性質決定によって明らかにすることが
必要であり，これが不可能であれば分類は無用となる叱そしてこの'性質決
定が意味念持つのは，譲数の契約そ混合した謹雑ではあるが単一の契約であ
る混合契約 (contratcompl絞りについて， とりわけそれぞれの要素が異なり，
これらに対応する法制度が両立しない場合である九
(3) ではこうした性質決定はどのように行われるのか。性質決定の基準
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となる要素として，当事者の地位，合意の形式，契約より生ずる債務の性質
が挙げられる。このうち前二者は， これらがしばしば一方のさ当事者を保護す
る，またはあるカテゴリーの契約を特別な制度に躍させるという，性質決定
に与えられた狭義の役割を趨える明確な自的を有するものであって，公序に
結びつくものであり，契約の性費決定の偶有的な基準である。またこれらは
常に性質決定の基準となるわけではない。このように契約当事者の地位にし
ろ契約の形式にしろ，これらが性質決定の基準となる場合は例外であるのに
対し，契約から生ずる債務の性質は契約の性質決定の常に本費的なそして不
可欠の基準である 8)。
このように通常契約の性質決定はこの債務の性質を基準とし，契約中の本
震的な債務ぞ選び出すことで行われる。契約中には様々な債務が生ずるが，
このうち契約の性貿決定の要素となるのは， これなしには当事者が契約そ結
ばずまた取引の全体がこれを中心に講成される主たる債務であって，従たる
債務ではない。そしてこの主たる債務は一般には民法典の典型契約規定など
法持により明らかにされ，法律に規定のない場合には判例によって明らかに
される。契約が単純であれば，主たる債務が何であるのかが明らかにされる
や，その存在が認められれば，性質決定は可能であり，こうして主たる債務
を性質決定することで当該の契約の全体の法的性質が決定される。これに対
して従たる債務はいかなる影響も性質決定に及ぼすことはない。では契約が
各覆の契約に属する複数の積務から構成される複雑なものである場合にはど
うか。この場合には後述のように各債務ぞ平等に見てj見合的な性笠決定を行
うことや新たな無名契約との性費決定をすることも考えられるが，あくまで
各債務喜子主従に分けて統一的な性質決定を行うことも考えられる。そしてそ
の際に利用されるのが従物は主物に従うとの法諺であり，これにより，従た
る部分とされた債務を性費決定において考慮しない排他的な性質決定が行わ
れることになる 9)。ここでの主従の区別は第一に量的な基準による。これに
よれば金額など量的に見て主たる債務よりも劣る債務が従たる霞務となる。
その第二が費的な基準である。これによれば従は主の役に立つことを目的と
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し，従は主が目的とすることの達成を容易にするためにこれに加わる 10)。
以上のような従物理論を用いた統一的な性質決定は，簡明で、あるため，また
主たる{貰務が契約の毘的となるものである場合には，契約の目的からも
{じされるため，第ーに擾先されるべきものとされる 11)。しかしこうした統
一的な性質決定はとりわけ混合契約において主たる債務以外の制面佐見過ご
す不十分なものであり，過度の単純化は誤った技巧的なものである 12)。ま
た上記の従物理論自体も基準それぞれに限界を有している 13)。そしてこの
うち混合契約におけるように，契約の本質が一つの構成要素に還元できず，
各積務の組合せにより成るものに求められなければならない場合がある。こ
の場合には契約の性質決定は， る債務ではなくこれら債務の目指す日
的，これらの組合せたる契約の構造によって導かれる。こうした例としてい
ずれもいくつかの価値の等しい債務が組み合わされた引越契約やレストラン
契約，宿泊契約などが挙げられる 14)。
続いてある契約がそれぞれが別々の有名契約に属する擾数の主たる鏡務に
よって講成され，統一的な性笠決定を行うことが不可能であるかまたは望ま
しくない場合， この場合の性質決定はいくつかの有名契約を組み合わせた混
合的なものである。こうした性質決定が不可能であってはじめて当該契約金
無名契約とすることができる。そして自立性を有する各構成要素としての農
務から成るため， これに反するさ当事者の明示または黙示の意思表示がある場
合を除いて，複雑な契約には混合的な性愛決定を露間とすべきであるとされ
る。こうした場合には統一的な性質決定は様々な要素を過度に捨象してしま
うため，むしろ混合的な性質決定の方が好ましいからである 15)。また混合
的な性質決定がなされる場合には，例えば馬の調教と管理を委託する契約で
あれば請負と寄託という別々の要素が同時に併存する場合L 例えば建物営
建築した後lこ売却する建築予定不動産売買契約であれば建物完成までは請負
の要素がその後は売買の要素が連続する場合とがある。そして以上の混合的
な性質決定がなされる場合，各構成要素に対応する制震がそれぞれ適用され
ることになる 16)。しかしこうした契約の分解に対して，単一の取引を実行
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しようとする当事者の意思に反する，過度に謹雑な解決をもたらす，持より
一つの契約の各部分に謹数の異なる契約の制度が適用されることで，制度の
悪くすれば矛盾や不統一喜子生ず、ると批判いゆえに同性笠決定は例外
的にのみなされるべきであるとの見解もあるj7)。また殉じ論者によれば，
こうした場合複数の契約自体が組み合わさっているというよりはむしろや心
となるものの周りにこれぞ補完する自立した制度が組み合わさっているのが
ほとんどであるとされる 18)。
以上の手順守踏んで、も契約の性質決定ができない場合，当該契約は無名契
約または特殊の契約 (contratsui generis) となる1針。無名契約は民法典その他
の法律等の有名契約のカテゴリーに属しない契約である。他方で特殊の契約
は，これを無名契約と問視する見解もあるが，多くの論者によれば再調念は
無名契約とは区別される。これによれば，特殊の契約は，多くの場合無名契
約と重なるが，必ずしも無名契約である必要はなしその制度の独白!主主?承
るために隣接する他の契約と区別することを主眼として用いられる概念
であるお)。ここでは両者の違いを踏まえながらも無名契約で代表させる。
まずこの無名契約との性質決定は既存のカテゴリーによりえない新しい合意
にのみ許される，その意味で補足的なものである。これは，当該の合意をこ
れを変性する危険を負つでもなお既存の分類に結びつけようとする性を持っ
た法律家がこの性質決定に抵抗することや，これにより強行規定が容易に囲
避されてしまうこと して，当該の合意に真の独自性を求めたうえで無
名契約との性質決定によっていることに基づしまたこうした無名契約とさ
れるに値する契約の新しさは，約束された給付の目的物たる物や主たる債務
として理解される契約の目的，諸{責務の記讃たる契約の構造からもたらされ
る21)。次にこうした無名契約に適用される法制度について，第一に契約の
一殻理論ないしは債務法の一般理論が適用されることはいうまでもない。第
二{こ，抑えば賃貸携の要素そ少なからず持つ合意が一種の賃貸借とされて賃
貸借契約の規定が適用されるように，基準となる，より一般的な契約カテゴ
リーが拡張されて，その契約に特有の規律が無名契約に適用される場合があ
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る。しかし当該合意の持つ独告性が強調されると，こうした拡張はなしえな
い。なお当事者が合意の詳縮について定めているのであればこれにより，裁
判官による補完は不要となる。しかしそうではない多くの場合に第三の類推
によることが正当化される。この手法は有名契約を規律する確かな規範な拡
張する点で法的な安全の要請にかない，また拡張されるのは当該無名契約と
最も議近性営手ぎする各種契約の規定である 22)。そして多くの場合無名契約
はその一部においてのみ独自性を有し，その残りは有名契約であるため，こ
の部分については有名契約の制度の類推適用が正当化されるのであるお)。
しかしながらこうした類推の手法は，その捷利さから， この手法が契約の佐
笠決定から制度が決まるという，より一般的な法的推論によらないものであ
ることを忘れてはならない。類推は契約の性繋決定とこれに対応する制度決
定との関の関係を，性質決定なく制度を決定することで，断つものであるc
そしてこの悶じ論者は，この手法合一般化することで各額契約の一般理論が
抽出されるとする24)。なおこの類推の手法と第二のカテゴリー拡張の手法
との区別は実際には相当国難である25)。
(4) 以上プランスにおける特に譲雑な契約の性質決定のプロセスと各設
階で生じうる問題をごく簡単に述べた。前章において検討した各種契約の一
般理論の形成は，この契約の性質決定に次のような影響営与え，また開題を
提起するものと思料する。
援述のように複雑な契約の性笠決定はまずは統一的な性質決定を次に混合
的な性貿決定なそれぞれ試行した後に，無名契約または特殊の契約との性質
決定に至る。この無名契約との性質決定は前二者によりえない場合にのみ許
される補足的なものである。これは無名契約には契約のー殻理論のほかは有
名契約の規定の類推適用等によらなければならず，適用される規範を見出し
難く 26)，また指摘されるように，こうした性質決定を回避して安定的な解
決なもたらしうる既存のカテゴリーへの合意の当てはめに向かうのが法律家
の心性であるからである。
しかしながら援先されるべき前ニ者の性質決定も次のような問題を有して
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いるつまず第一に選択されるべき箆明な解決をもたらしうる統一的な t性質決
定は，混合契約については主たる債務以外の他の要素を過度に捨象するおそ
れがあり，次に混合的な性費決定は契約の各構成要素に対応する制度~適用
しうる点でこれに好意的な者もあったが，少なからね者は制度の重複や矛震
を生じさせるとして例外的にのみなされるべきとする。
これに対して各種契約のー殻理論の形成は次のような解決をもたらしう
る。まず複数の構成要素より成る当該の謹雑な契約について，特にこれが中
核となる部分とこれを補完する部分とから成る場合などにおいて，中心とな
る部分に対応する統一的な'1生質決定を行ったとしても，その余の部分につい
て，各々に対応する契約の制度の類披適用を通じてそれぞれに各撞契約の一
般理論の適用がなされるのであれば，統一的な性質決定の契約の従たる要素
を無損するとの欠点も閏避されよう。次に契約がおおよそ等備の部分より成
るその他統一的な性費決定をなし難い場合に，伎に無名契約との性笠決定を
行ったとしても，各構成要素に対応する契約の制度合類推適用することで
各々の各種契約の一般理論が適用され，これらを組み合わせることで向契約
の規律が一応なしうるのであれば，無理に;見合的な性質決定による必要はな
いであろう。そしてこれによれば適用される各契約の制度需の矛盾ぞ生じさ
せうる問題のある混合的な性質決定は剖避されよう。
かくして各撞契約の一般理論の形成は，性質決定により当該契約の規範が
ワンセットで適用されることをナ前提に既存の契約カテゴリーに当該合意を無
理に当てはめることで生ずる規範の過小も過剰も回避する可能性そ生じさせ
る。そしてこれによりある契約の規範の適用が当該契約との性質決定合必ず
しも必要としないこととなり，こうしてとりわけこのような擾雑な新しい契
約を官官にしたとき，性質決定の判断は規範適用との一体性による過剰な負拐
から特に当該合意を無名契約とする場合には解放されることになる27)。
しかしこのことは，いうまでもなくこれに第一の意義を与える規範適用の
効果七各種契約の一般理論の適用が増えるほどに，当該合意を無名契約と
する場合には特lこ，性鷲決定から切り離すという問題を生じさせることを意
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味しているお)。
3 契約の分類論からのアプローチ
(1 ) 官官主主において示唆されたように，契約をまたぐ中間理論の形成は契
約の新しい分類を要請する。こうした事象ぞ詰まえ新しく合理的に契約を再
編することにより，新たな契約の関連から共通する原知が与えられるゆえ，
契約の再分類はこれら各種契約の一般理論の土台となるのであるお)。
まず契約の分類に関する議論の検討に入る前に，契約守合む法における分
類について， J.-L. Bergelの見解に簡単に触れておこう30)。あらゆる体系は
それが使用する概念やそれが扱う諸事象を思翌日しかっ結びつける。法律家は
法的なカテゴリーを?作り出し，これはその間に共通の特徴を有し共通の耕度
に服する法や物や人や行為の集合である。法は行為や状況，概念をその類似
性とひな型への結びつきに芯じて分類し，これによってある法的な状況をヲあ
るカテゴリーと性質決定することでこれに制度を適用することができるよう
になる泊。法的なカテゴリーによることで法の合理性と一貫性が強化され，
その制度の適用が容易になる。法はこうした分類をすることでそれが扱う
突を法の体系の構造の中に組み入れるのである。そしてある法的状況を性鷲
決定しある法的カテゴリーに結びつけることは，それがその性質を有してい
ることによる。したがって原則としてあらゆる性鷲の同一性は制度の同一性
合会むものであるということになる問。
そのうえでプランスにおいて契約の分類論は，羅列された制度の連なりに
過ぎないとされる民法典における諸契約類型を理論的に整序し，解釈論のレ
ベノレでは各契約類型の基本的な特色を明らかにすることで， とりわけ新しい
髄別の契約の処理のための指針を得ようとするものである問。そして近時
においては，契約の発展を受けて展開された既述の各種契約の一級理論ぞも
踏まえた新たな契約の分類論も譲数鷲場している。そこで以下においては新
たな契約事象に対処するためのとりわけ各種契約の一般理論の形成に資する
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契約の分類論からのアプローチを検討する34)。
(2) 今日において契約の分類の基準として主に以下のものが挙げられて
いる。まず契約の分類の基準として契約の自的 (objetJが注目され，その中
でも契約の中心となる主たる儀務の目的に契約の分類の主たる基準が求めら
れる。そしてこの債務の目的たる給付には，与える給付，為す給付，為さざ
る給付の三寵があるところ，これらが分類の基準となり，そのうえで所有権
移転型契約とそれ以外の契約とが対比される35)。しかしこの所有権移転の
有無による契約の対比に対しては， j聞えば，契約の中には藷負契約のように
どちらにも属しうる契約もあることや，それ以外の契約という分類はあまり
にも統一性のないカテゴリーであるなどといった批判がなされ，分類として
十分ではないとされる制。ほかにもこうした分類の基準として給付の目的
たる物に関する契約と役務に関する契約との対比が挙げられるが，これに対
しでも物と役務の双方に関わる契約を分類するのに適当ではない，契約の中
で物や役務が果たす役割を説明せず明確ではないとの批判がある。さらに伺
様に，ローマ法以来の与える， praestare，為すの三分類から，所有権を移転
する契約，利用の移転などに関する契約，役務の提供などに関する契約との
分類がしばしば挙げられるが37)，これに対しても所有権移転をもたらす役
務提役型の契約が存在するなど所有権移転型の契約と役務提供裂の契約との
対比は絶対ではないなどといった批判がなされる 38)。
またいくつかの基準営組み合わせることも説かれる。例えば八ntonmattei
とRaynardは，まず物と役務を対比し，さらにこの役務を物に関しない給
付とした上で，人の労働によって笛が生まれる役務に関する契約と人の給付
から独立して物それ自体に富が存在する物に関する契約とに分類し，これら
に射倖契約と和解のような紛争に関する契約が加わるとする39)。
(3) 以上が通常教科書等において説かれる今日のプランスにおける契約
の分類論の環況のごく簡単な概説である。他方で今日においては契約の分類
論の新たな動向として，既述の各撞契約の一般理論の形成を踏まえて，さら
にその構築宏容易にするために，新たな契約の分類が説かれている。これら
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はいまだ十分な蓄積はなしそれぞれのレベルも射程も異なり，議論は緒に
ついたばかりといえるが，同じく新たな擾雑な契約事象に対し隈られた契約
規範による規律を自指して，持議論の形成に向けて契約の分類論からアプ
ローチをするものであり，広い意味で同議論そ主張する諾見解に含められる
ものである判。以下これまでに唱えられた三つの見解を検討する。
まず不動産開発に関する各種契約について新たな契約の分類論を示す， E. 
Gavin-Millanのテーズを取り上げる41)。持論文は不動産開発に関する契約
という限られた分野についてではあるものの，多様かつ捜雑なこれに関する
各種契約の一般理論を抽出すべく，新たな契約の分類論を提示するものであ
る。穣かに考察の対象は不動産開発{こ関する諸契約に限定され，また今日の
各種契約の一般環論に関する議論への影響も定かではないものの42)，各種
契約の一般理論とのタイトノレを持つ数少ない大部のテーズであり，またとり
わけ提示された契約の分類は各額契約の全体に及ぶ新しい分類方法を示唆す
るものとしてお)，検討に備するものである。
Gavinふ1illanの見解は概略次のようなものである。不動産開発とは資金
を提供することで建設中の不動産の所有者となるまたは所有権を移転させる
取引である44)。この取引には多識な形態があり，それぞれの取引の形態に
応じて様々な立法が行われてきた到。そうした中で立法者においてもその
契約形式が何であれ，これらに共通の制度を設けることも試みられてきた。
ところで今日，契約の四散ともいうべき現象を受けていわゆる各種契約の一
般理論の必要性が述べられているが，不動産開発の分野においてもこうした
検討をなすべきであり，これは間分野に誕来とは異なる考察ぞもたらしう
る。そこでまずこの不動産開発の各種契約は数多くまた多様で、あるがゆえ
に，ここから何らかの一貫性を引き出すことが試みられる。そして後に見る
ようにここには住宅所有者となる者の保護が基本的な指針として想定され，
法形式の違いにもかかわらず同等の保護が与えられなければならないことか
ら，保護の相違がある場合には解釈によりこれを同等とする解決が引き出さ
れなければならない。そして不動産開発の各種契約の一般理論はこれら各種
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契約を構成する共通の資本から引き出されなければならないのである46)。
そのうえでこうした各議契約の一般理論を生み出すための契約の分類につ
いて，従来の契約の分類識がもっぱら契約の分類の基準を求めることに向け
られてきたのに対し，そこからさらに進んで、制度の発見と再編に向かわなけ
ればならないとする。そして契約の分類によっても制度が多様なままである
場合には，各撞契約の一般理論が失敗しているあかしであるのに対し，制度
の再編がなされる場合には，各種契約の一般理論の存在が予測される。この
場合の制度の再編はこれら制度が悶ーであることまたは詞ーでなくとも悶等
性があることによるが，このうち後者は制度の相違を踏まえた謂和をなすも
ので多様性の尊重の上に制度を再編する一つの方法であり，これにより各種
契約の一般理論の発見がなされる。かくして不動産開発の各種契約のー綾理
論は契約の分類と制度の再編によってもたらされるのである47)。その見解
は具体的には以下のようである。
まず各種契約の一般理論には制度の再編が不可欠であり，これは契約の
分類によって可能になるところ，ではこのために不動産開発取引の諾形態
である建築予定不動産売買や不動鹿開発契約(狭義)，個人住宅の建設契約
(col1structiol1 de maisol1s indi¥'i山
などの諸契約をどのように分類するのか。 伝統的な契約の分類は法的な性質
によるものであり，間じ法的性賞に対応する契約はすべて一つの契約カテゴ
リーに組み入れられ，その結果これを規律する規範に服することになる制。
ではこのような伝統的な契約の分類により不動産開発の鑓域において制度の
再編はもたらされるのか。しかしこの分類によれば，各種契約は別々のカテ
ゴリーに属し，たとえ制度の統ーをもたらすと思われる重要な共通の特徴を
示していても，異なる制度に服することになる49)。具体的にまず不動産開
発の諸形態は，複雑であるが単一の契約による場合と捜数の契約による場合
とに分けられるが，このうち単一の契約による場合には，姻人住宅の建設契
約や不動産開発契約(狭義)，建築予定不動産売買などが含まれるところ， こ
れら契約はいずれも請負契約の要素を含んでいるが，これらの制度は本質的
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にはそれぞれの性質決定に対応する語負と委任と売買とに属し，いずれも全
体として制度は産別されるため，共通する特徴はこれら制度の統一，そして
をもたらさず，ゆえにここでは法的性質の椙違は法斜度の相違を意味す
ることになる50)。他方複数の契約による場合には割当組合や協同組合など
が含まれ，このうち開えば割当組合であれば組合が第三者に建物の建築を委
託する不動産開発契約とこの建物の所有権ぞ社員に移転するための組合契約
とから成るように，これらは複数の契約から構成されているところ， このう
ち建物建築はいずれにおいても不動産開発契約によって仔われるのに対し，
建物の所有権移転は組合契約などの諜々な契約によって行われる。そしてこ
こではこうした契約の性質の相違が所有権移転についての鵠度の相違そもた
らし，建物建築については不動産開発契約がいずれにおいても結ぼれるとい
う重要な共通の特徴が存在するにもかかわらず，制度の再編調和はなされな
いのである51)。
それでは制度の再編調和そして不動産開発の各契約の一般理論をもたらす
新しい契約の分類とは何か。この再編は法制度の開化と調和によってなされ
うるが， このうちまず悶化は， もっぱら購入者に保護を与える間じ強行規定
に服させるために，倹iえば土地所有権の移転ぞ伴わず，請負と異ならない建
築売買 (vented'une construction)をこれを伴い売異にあたる建築予定不動産
売買の制度に膿させるなど，契約の実諮の姿を無視して同じ剥度に躍させる
というものである。こうした手法は制度を同化させることで制度の再編をも
たらすものではあるが，この制度の再編は法的性質の再編を前提とするもの
である。つまり陪じ観度に服させるため契約の特徴，実際を無視した佐賀決
定が行われているのであり，結果，法的カテゴリーの拡張が行われているの
である。したがってここではなお立法者によって広げられたにせよ法的カテ
ゴリーが中心になっており，伝統的な分類は絶対的な価値を維持している。
またこのように制度の開化は法的性賞の再捜によって行われているため，陪
化による制度の再編が行われでも，契約カテゴリーをまたいだ制度のすり合
わせという各種契約の一般理論の形成は存在しないのである52)。
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これに対して調和は次のように新しい契約の分類をもたらしうる。その
法は，各契約の法的性震の違いを尊重した上で，各契約について同等の結果
合得るためにこれらを類似の規律に服させることで制度間の調和をなそうと
するものである。不動産開発の分野においてこうした制度の再編をもたらす
基準は契約が対象とする物の特加な用途，具体的には当該の不動産が住居の
用に供されること(職業および居住の期{こ供することを含む)に求められる。そし
てこの要件が満たされる場合には法律等(建築・住居法典等)により様々な契
約カテゴリーに属する契約が向様の法制度に競させられることになる。この
用途による法制度の変更は一定のカテゴリーに属する者，つまり住居を求め
る者の保護を目的とし，この機能な達成するために各契約の法都度について
一般法を修正する強行法規の適用が行われるのである。またこの用途は客観
的な要素によって決定され，不動産の一部がこうした用途にあてられること
でも認められる c こうした特別な法規の適用によりこの帰途は契約の法制度
を与え，この同じ用途によって性費の奨なる様々な契約が間ーではな
くても近しい制度に眼するようになる。さらにこの新しい分類は従来の性質
による分類に代わるものではなくこれに重なるものである。各契約の法制度
は各契約カテゴリーの国有性から多様で、あるが，この用途が各契約の都度に
ることでこの制度簡の調和がもたらされることになる。かくして住居
の用に供するとの不動産の用途は不動産開発の分野において契約の性貿を尊
重しつつ法制度の再編調和公もたらす契約の性質に重なる第二の契約の分類
の基準といし、うるのであるお)。
そのうえで以上の不動産開発の分野における新たな分類論について，次の
ような諸契約の法制度の調和がなされるとする c まず全体として，上述の用
途は諸制度の再編をもたらすが，これは契約の一般理論のそれとは異なる諸
原則に契約を服させるものである。これら契約の一般理論に対する例外は限
されたものではなし不動産開発の分野においてこれに代わる新たな原則
となるに至っている。そしてこの各種契約の法のー殻化により形成される諸
原則は一貫性1e有する総体をなし，こうして契約の一般理論と各語契約の法
148 
フランス契約法における各穏契約のー絞理論の形成と震関 (2)
との諸に位置する不動産開発の各種契約の一般理論が現れる54)。これら契
約の成立と履行に関する建築・住居法典等における釈しい諸原則は契約のー
絞理論に積み重なるものであるが，具体的には次のようである。
まず契約の成立の場面において，契約自由には契約の内容の告白や契約の
形式の自由が含まれるところ，他の領域におけるように不動産開発の領域に
おいても不平等な当事者間において向原則は正義をもたらしえないことか
ら，これを排除する新しい原則が現れる。第一に予約の段階においては，不
動産開発の諾契約について，住居の用途での不動産の取得者を保護するため
に契約の形式の自治を修正する様々な規律が法律等によりなされているが
(例，一定の必要約記載事項の要求)， これらは各契約において保護の程度を異に
しているところ，契約の性貿の違いにかかわらず問等の保護が与えられなけ
ればならないことから，これら制度開の相違については少なくとも解釈によ
り具体的には最も保護の強い契約の規律に合わせるという調整が行われなけ
ればならず，これによれば開局面において制度開の調和がなされることにな
る問。第二に契約の成立要件について次のような制度の謂和が見られる。
不動産開発の諸契約はその有効要件として公署証書や私署証書など違いは
あっても書面が求められている。そしてこれらは部じく有効要件として，記
載事項は契約ごとに異なっていても必要的記載事項が求められている。ここ
では契約の形式の自由と契約の内容の自由の露出が排諒され，これら強行的
な規律は住患の用途での不動産購入者の保護を臨る新しい諸原射をなしてい
る。以上のように契約の成立の各場面において契約ごとに違いを残しつつ住
鹿取得者の保護を目的として制度問の調和が国られている。それゆえに用途
による契約の分類は性質による分類を排臨せずこれに加わってこれら契約の
制度に影響を与えているのである。かくしてここには一貫したこれら新しい
諸原則より成る不動産開発の諾契約の一般理論が存在するのである刻。
次に契約の履行についても，性躍の用途での不動産購入者の保護を呂指し
て次のような棋度の修正と謂和がなされている。第一に代金の支払につい
て，売買をはじめとする民法典の各撞契約の法は，代金の支払について強行
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規定を有せず，これを当事者の自由に委ねている。これに対し不動産開発の
諸法律から成る伺契約の特別法は，代金支払の期日について関隠を設けるこ
とに加えて支払の適切なペース全保つことな求めている。こうした規律は一
方で建築の資金とするため事前に購入者から支払を得たい開発事業者等の利
哉と支払期日を工事の進行に合わせることで開発業者のi倒産の擦にもできる
だけ二重払いをせずに建物を完成させたい取得者の利益との調和合図るもの
である。そしてこれら規律は各自の支払額や購入者による支払の遅滞へのサ
ンクション，残代金の供託などについて契約ごとに異なる点もあるが，場合
によっては， この領域での支払に関する諸原則およびここでは上記の利益の
調和に表される住居の用途での建物取得者の保護という思想、lこ基づいて，解
釈によって，向等の規律そして制度開の調和が実現されるのである問。第
二に不動産開発の諸契約の法捧等は取引の良好結了の担保責任ぞ認めてい
る。これには契約に基づいて担保義務者が車接に関与する場合と資力のある
第三者が間接的に関与する場合とがあり，これらには担保義務者が直接に関
与する場合に躍する担保の間それぞれにおいてもその程度や形態などを異に
することに加えて，これと異なり第三者が関接的に関与する場合のそれは関
合第三者に義務づけるものではないという違いが存在する。それでも解釈
によって担保の程度を関等のものにしうることや不動産開発取引の諸条件が
そのような関与を導くものであることなどから，これら担保についてもそれ
ぞれの法律の規定が異なっていても住窟の用途による不動産取得者に同等の
保護令与えうる規律ぞ解釈によって見出すことができ，ここにも制度開の調
和を見ることができるのである刻。したがって契約の履行の場面において
も，不動産開発における住居の用途での不動産取得者の保護ぞ目指して契約
の一般理論とは異なる規律が行われ，またこれらは契約ごとの違いを残しつ
つも関等の規律をなすものであり，制度開の調和がなされている。その意味
でここでも用途は契約の性質を尊重しつつこれに重なる第二の分類の基準と
なっている。以上のように契約の一般理論にも各種契約の法にも麗しない
各種奨約の一般理論が見出され， これらは両者の中関に位霞づけられるので
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ある59)。
そして Gavin-Millanは最後に各種契約の一般理論について，次のように
述べる。すなわち契約の分類は契約の性賞以外の棋度の再躍を可能にする各
種契約中の決定的な要素から出発しなければならないところ，不動産開発に
関する諸契約においてこれは住居取得のためという不動産の用途であった
が， [湾様の要素は他の領域においても求められなければならない。このうち
消費者契約においては，一方の契約当事者の消費者または事業者ではないと
の地位がこれにあたる。ここでこの要素は各契約の鵠度に影響を与えこれら
の相違を中和するが，性費による相違を完全に否定するわけではなく，倍統
的な性質による分類に代わらず， これに加わるものである。そして上記に見
たように，こうした同系類の契約中においては意思自治の原期を中心とする
契約自由や契約の拘束力といった契約法の一般理論が，契約の成立の場詣に
おいても履行の場面においても，こうした同系類の契約~規律する新しい諸
擦問によって代わられている c この露出が統一体をなす場合に各積契約の一
般理論となり，あらゆる各撞契約についてこうしたー殻理論が構築されなけ
ればならないのである制。
(4) 次にこれとは異なる各種契約の一般理論を前提とする見解を取り上
げる。既述の碍理論に関する有力な見解を主張していた Puigは，併せて，
ごく簡単ながらこれを?踏まえた契約の分類論ぞ示している61)0 Puigの晃解
は，新しい複雑な契約営規律するため，これを既存の契約カテゴリーに結び
つけるよりは，契約カテゴリーから基本的な構成要素を他出し，これらを組
み合わせて対応する制度を適用するというものであったが，そのために従来
の契約の分類に対する批判をも踏まえた上で，同系類の契約の再編成を唱え
ている。ところでプランスにおいては従来，民法典 1101条および 1126条に
示されているように，与える，為す，為さざるとの債務の分類がなされてき
た印。これに対し近時においては例えばM.Fabre-Magnanのように，特に
このうちの与える欝務について当事者が合意守すると契約の法的効果によっ
て自動的に所有権移転が生ずるフランス法においては所有権営移転する債務
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である与える債務は観念しえないなどとしてこれを否定し品川また為す債
務と為さざる債務との亘別も本霊的ではないなどとして，与える (d日re)と
為す(戸cere)にpraestareを加えたローマ法以来の三分類に注目し，これら
を債務の目的ではなく契約の目的として，契約を分類する見解が現れてい
る64)。ところでこれらのうちのこのpraestareとの寵務について，間農務は
例えば物を提供する債務などと解釈され，ローマ法以来の与える為すに続く
債務の三分類の第三番目の分類として伝えられてきたものの，フランス箆法
典の起草において採用されることなく放棄されてしまったわけであるカ165)，
近時現行民法典中にこれを再発見することを?試みる見解が現れている。例え
ばG.Pignarreは，民法爽 1101条および 1126条による三分類について，与
える債務と為す債務(為ささ'る僚務を含む)のニ項対立では各契約の定義のあ
いまいさゆえにその法的性質を明確にすることも各適用領域を限定すること
もできない，この不十分さゆえに大きな不明確さを生じさせるこの度分では
満足しえないとして，これを批判する 66)。そして上記のローマ法以来の三
分類に着目し，特にこのうちのpraestareに注目して，この債‘務を復活させ
れば分類の可能性が与えられるのではないか，そして実定法を別様に読み，
倍務の匿別に一定の一貫性を再び与えることができるようになるのではない
かという 67)。なおこの僚務について，債務者の物の放棄とこれによる債権
者のその占有の取得により生じ他人に物をその処分に委ねる (mettreun 
bien主ladisposition a l'autrui) ことを?自的とするものであるとされる。そのう
えで与える{実務に揺され為す債務とのラベノレを貼られてきたこの債務そこれ
らから見出そうとする。一方で与える欝務との関係で，まず所有権を移転す
るとの詞債務の論理的かつ必然的な帰結である引渡僚務は所有権を移転する
債務に非常に近いが，それでもこれとは区別され， この積務のーっとされ
る。また特に保証債務などにおいて与える僕務にあたる具体的な保証債務た
る支払債務とは別の保証の受益者が債務者に対して有する債権の経済的価値
を保存することを自的とする担保する債務 (obligationde couverture) 68)もこれ
にあたるとしている州問。他方で為す債務との関係について，まず売買の
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片務的予約における諾約者の不動産を売らずに保存しておく債務や諾成約消
費貸携における貸主の貸す債務，高事排他的供給契約において供給者が負う
商品の引渡農務を挙げ，次に役務提供に関する契約である誇負契約につい
て，自諜とする役務の提供をなすための物の引渡農務がこれにあたるとして
いるil)。以上により G.Pignarreによれば，このpraestareなる債務は存在
し，債務の分類の中にしかるべき場所を認められなければならないのであ
る出。そこでPuigはこれらの見解も蕗、まえ，従来の三分類は今日その存在
が強〈批判されている与える債務に立脚している点で不安定で、あるとした上
で，このうちの{責務者その人に関する為すとただ物に関する praestareとが
債務の最も基本的な分類であり 73)，この分類は契約の経済的な自的に基づ
く各種契約の新しい分類lこ示唆を与え，次のような分類が考えられるとす
る。すなわち債務者は為す欝務によって新しい寓つまり財とサービスの創出
喜子毘的として仕事を行うのに対して，praestareとの債務によって債務者は
既容の髄値を移転しそれぞ流通させることに終始している。ここから富の部
出にかかる契約(誘負や役務提供契約，創作物供給契約)と既存の蓄の移転にか
かる契約(すなわち所有擦を移転する売貿や総与，交換と利用を移転する賃貸借や袋
儲)というその経詩的な機能による二つの契約の系類が現れ，さらに寓の保
存に関する契約(寄託なれが第三の系類としてこれらに加わる74)。そして
これら契約の新たな分類は，実務に由来する常により復雑な新しい契約全お
そらくカバーしつくせるわけではないものの，少なくとも現容の有名契約を
カバーしつくす{話題を持っているはずである。そしてこの分類は，例えば所
有権移転の有無により分鎖をしないため請象など役務の提供に関する契約が
所有権移転をもたらしうることを説明しえ，また新しい寓を創出する役務と
寓の保存にとどまる役務とを匿加することで役務の果たす役認をより明確に
することができるなどの利点を有している。かくして，この契約の系類の再
構成は既に引き出された基本的な作用(所有権の移転や利用の移転，財産の創出，
役務の提供，保存，代壊など)と結びつき，契約の性質決定と契約の分類~再構
成する。そしてこのように系類を経済的自的に基づいて再編し，かっ基本的
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な作用ぞ通じて分解された目的の組合せを認めることで，契約法のより
した提示に至るのであるとしている問。
(5) 続いてこれと閉じ方向性ft有するが，古典的な契約の分類論とは大
きく異なるさらに特徴的な分類論である， B. Bergmansの見解を取り上げ
る Bergmansは，現実の契約は変化の中にあり，その社会的役割は個人
の自由な意思に資することを超え，また民法典の規律の及ばないまたはこれ
が古くなった倒が増加していることを?踏まえて，各種契約の一般理論の形成
に資する，より現実に合致し，より柔軟な新しい体系を提示することを試み
る。
有名契約に完全には対応しない契約の法制度の決定にあたり，不完全で浅
い類型から出発しているがゆえに，法観度の確定は不明確で柔軟性がなく，
有益で、ない規律に基づくことになる。有名契約の制度と無名契約の制度との
選択にあたり，裁判官は通常，結論を正当化するため，たとえ客観的に根拠
がなくとも有名契約全選ぶ懐向にある c そのうえこうした結びつけはしばし
ば形だけのものであって，実際には当事者の推定された意思に名を借りた裁
判官による法の創造に過ぎない。そして法制度の適用のためとりわけ強行規
定の適用の有無を決するためには性質決定が欠かせず，そのためには契約の
分類が必要である。この契約の分類は，現実にJ，芯じ，有名契約と無名契約の
異同公明らかにし，複雑な契約の法制度の問題に対応し，有名無名を関わず
の契約の全体に適用される規範の確立を容易にするものでなければなら
ない問。こうした問題意識から以下の契約の分額論の考察を行う。
これまでに契約の分類の数少ない試みとして PlaniolとOversねなの見解
が存在するが，これらとて十分ではない。分類と法制度の確立のための出発
点としていくつかの有名契約によることは，これら有名契約が想像しうる契
約すべてをカバーするものではないことなどから現実をゆがめるものであ
り，自然な分類ではない。また契約は多くの変数から成っているところ，性
質決定のためここから主たる要素を選び， この性質決定から他の変数にも適
用される規範を引き出すことは，これらが対応を欠く場合には，当然不適合
154 
フランス契約法における各種契約のー絞理論の形成と渓関 (2)
が生ずることになるi8)。
そのうえで自身の見解を次のように述べる。契約は一定数の要素とこれら
を結びつけ統合する構造とから成り，体系的な分類を抽出するためにはこれ
らを決定しなければならない。このうち従来の毘的に対応するところの要素
には事実上または法律上各当事者の特定の状況を特徴づける静的要素とこれ
にもたらされる変更である動的要素とがあるところ，前者には，当事者の池
泣や，動産か不動産か無体物かといった対象の物的性質，人格権か物権か知
的財産権か讃権かといった対象の法的性質が含まれ，後者には，作為か不作
為か，作為の中でも物に対する行為か純粋な行為か通貨を移転する行為か，
または権利を創設する行為か既存の権利を移転する行為か消滅させる行為か
が区別される。こうした要素が組み合わされて契約となるわけであるが，こ
の組合せである講造は従来のコーズに対忠するところ，これには各当事者の
債務ぞそれぞれ決定する一次構造と各当事者の債務合結合して契約の全体を
構成するための二次構造とがある c 一次構造においては各要素の組合せによ
り一方当事者の讃務の内容が決定され，そのうえで二次構造においては，片
務契約か双務契約か，さらに当事者の地位な考慮して交換型契約か協力型契
約かが毘別される79)。続いである契約に適用される契約の髄度について，
特に無名裂約，なかでも複雑な契約については，適用規範を決定するために
契約の体系的な分類が必要となる。ところで従来の見解は当該の契約の全体
から出発して契約の性質決定をすることで契約の法的性質から制度ぞ導き出
すというものであったが，こうした手法は行き詰まりを見せている。そこで
契約ごとの既存の全体的な法制度から出発するよりは契約が何であれある特
の要素と構造ごとに適用されうる館別の規範を決定すべきである。こうし
て既存の法的性貿から独立した，契約の要素と構造ごとに規範を結びつける
契約の分析方法が得られる。契約は一定数の変数に基づいて分析され，各変
数が儲翌日の規範を?決定するのである。これにより特にある契約との性質決定
をして一つの給付を特別視することを避けて，給付すべてをとりわけ捜雑な
契約の全体を考慮することができるようになる。以上は契約の新たな分類と
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いうよりも要素と構造の体系化に基づいた契約の新しい分析方法である。そ
してこの方法は立法や判例の変更を7要することなく実定法上実現可能で、あ
るG この契約の法制度の新しい確定方法は原則として実定法規範の変更を求
めるものではなく，分析と推論の方法の変買を求めるものである80)。
他方でこの新しい契約の分析方法について Bergmansは呉体論ぞ展開して
いるわけではなしこれを用いるにあたって留意するべきことと，要素と構
造についての実例を若干述べるにとどまっている。まず前者について，契約
の法制度がもっぱら問題になるのは，その不履行が問題となる場合であり，
その擦に当事者が任意規定によるとき，これらは主に，各き当事者が負う債務
の範留と内容，不履行の際のサンクション，当事者の攻撃訪御方法に関する
ものである。そしてこれらは主に動的な要素に関するものであり，既存の有
名契約の規定から始出されえ，またこれらは矛盾なく適用され，場合によっ
ては補完されなければならないとする制。次に後者については，要素と構
造の実例を挙げる中で各種契約の一般理論と見うるものが記述されているこ
とが自を引く。例えばまず要素の実例を挙げる中で，合意による即時の所有
権移転が生ずることが一般にすべての契約に拡張されていることや，引渡債
務は各契約において基本的{こ間じであることなどが述べられ，次に構造に関
する実例を挙げる中で，ニ次構造に関するものとして，交換型の双務契約，
交換擦の多当事者間契約，協同裂の多当事者間契約，協関型の双務契約のそ
れぞれにおいて近しい規律がなされることなどが述べられている制。
(6) 以上のフランスにおける契約の分類論について，特に各種契約の一
般理論合も踏まえた新しい分類論を中心に検討してきた。これら近時の分類
論は，複雑な契約事象そ踏まえて，各種契約の一般理論の形成に向けて，分
類論の{耳目からアプローチをするものであり，契約の目的などを?基準とし，契
約の法的性質から適用される制度を導き出す従来の分類論とは異なり，龍度
の差はあれいずれも適用規範の決定にあたり契約の法的性質を唯一の基準と
はしない。こうした共通の志向念持つこれらの見解はその相違と特質を以下
のようにまとめる二とができる。
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まずそれぞれが目指す各種袈約の一般理論の姿について，次のような遣い
を見出すことができる。一方で Gavinふ，1illanの提示する各議契約の一般理
論は，不動産開発という狭くはないが特定の領域において，各契約カテゴ
リーによる規律を前提としながらも，住居の用途での不動産取得者の保護を
毘的とする契約の一般理論に対する例外となる強行法規がそれぞれの契約に
適用され，これら法規が取得者に同等の保護をもたらすことでまたは少なく
ともそのように解釈されうることで，ここでは不動産の用途により各契約の
法制度の再編そして調和がもたらされ，こうして不動産開発の領域における
各積契約の一般理論が形成されるというものである。また他領域においても
それぞれの分類基準に基づいて同様に各撞契約の一般理論が構築されなけれ
ばならないとするc ここで想定されているのは，持定の分野における契約ご
との違い合前提とした一方当事者の保護を目指す特別法による契約の法制度
の緩やかな統合であり，領域眼定的であることや特別法のすり合わせによる
統合であること，これにより一定の修正そ受けながらもおおむね各契約の法
的性質から対志する一般法たる法鰐度の一体の適用がなされることが指摘で
診る。なおこの不動産開発の各額契約の一般理論の構築においてはこの共通
の競律の対象として不動産開発の諸契約よりも一段抽象的な不動産開発契約
(取引が観念されている c つまりここではこの抽象的な契約ないし取引に共
通する規律が各種契約のー殻理論なのである。これに対して Bergmansや
Puigの見解は， とりわけ複雑な無名契約の規律のために，従来の契約の法
的性質からワンセットの規範適用を導き出すという手法を退け，要素や構造
または作用ごとに共通の法制度を民法典等から抽出し， これらを組み合わせ
ることで制度適用を行おうとするものである。ここでは，特に複雑な無名契
約一般の規律が目指されていること，主に民法典の各契約の構成要素および
これに対応する法制度の抽出とその組合せによることが指摘できる。なお
ちergmansとPuigの見解においても，それぞれ各種契約の一般理論念講築
する単位な異にするなど，もちろん違いは存在する。
そして以上の目指す各麓契約の一般理論の違いから，契約の分類論や性質
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決定と法制度適用との関保について，次のような栢違が生じている。すなわ
ち一方で Gavin-Millanの分類論があくまで契約の性質による分類を第ーと
い不動産の用途による分類をこれに重なる第二のものとし，それゆえ契約
の性質決定と法制度の適用とはなお相当程度の結びつきを保っているのに対
し，地方で BergmansとPuigの見解は，少なくとも複雑な無名契約におけ
る法制度の適用について，契約の法的性質からこれを導かず，契約の性質決
定は法制度の適用との結びつきを失うに歪っている。ただしそのうえで契約
の分類誌についても BergmansとPuigの見解には， ともに契約の性質と契
約の制度の適用とを一定理度切り離すものでありながら， Bergmansの見解
が典型契約を実体的なものと見ず， f閤別契約に様々な要素と構造に対応する
都度を適用していくというものであるため，もはや新しい契約の分類，グ
ノレーピングを必要とせず，新しい分析方法を提示するに至っているのに対
し83)，Puig はなお各種契約の一般理論の構築に資する契約の経済的機能に
基づいた新しい分類を試みているという違いがある。
4 各麓契約の…般理論の形成が及ぼす，
契約の一般理論と各種契約の法との
関係への影響
(1 ) 各撞契約の一般理論とは，各種契約の法の中の規律が本来対象とす
る特定の種類の契約を超えて他の契約にも及び，すべての契約を対象とする
契約の一殻理論と各契約の圏有の法との間に位置づけられる契約の規範で
あった。ところで、既にふれたように，フランスにおいて両規範の関係につい
ては，ローマ法における各撞契約の法の優位から民法典制定時の契約の一般
理論の復位，さらにその後における各種契約の法の擾位への婿環が説かれ，
そして近時においては各額契約の法の一般理論の出現をはじめ契約の一般理
論への閉錆の動向も見出され，時規範の関係は再び契約の…般理論の霞位へ
と向かうやにも見える。それではこうした契約の一般理論と各種契約の法と
158 
プランス契約法における各議契約の一段怒読者の形成と震関 (2)
の関係との視座に立ったとき，契約ぞまたいだ規律である各額契約のー殻理
論の形成とその増加は南規範の関係にどのような影響を与えうるのか制。
この契約法秩序の整序の考察においてや間理論出現の影響の検訴を?避けるこ
とはできないであろう。こうした中で、近時この契約の一般理論と各種契約の
法との関係について考察し，さらにその中での各撞契約の一般理論の位相に
ついてもふれる， Ch. Goldie-Geniconのテーズが現れた問。そこで以下に
おいては，各種契約の一般理論が影響を及ぼす場面として，この契約の一般
理論と各種契約の法との関係について，簡単ながら陪テーズを中心に検討を
行う。
(2) Goldie-Geniconはそのテーズの中で，すべての契約に共通する規範
である契約の一般法(ledroit coml11un des contrats)と各契約に間有の法である
契約の特別法(ledroit special des contrats)との関係について考察し，そこで契
約のー殻法の穏れた危機とその再生について以下のように説いている制。
契約の一般法と特別法との関保は，民法典制定後の契約法の細分化急増によ
り各種契約の法の罷位にあったが，それでも契約の一般法営放逐するまでに
らなかった。というのも，契約の一般法には法律尽語や諸原剥が蓄額さ
れ，常に予備的に適用されてきたからであり，さらに新たにこうした契約法
の特種化の動向に反対する動向も現れ，より豊かな一般法への回帰が説か
れ，そして近時の契約法の展開はこの期待に培えるもののようである。 しか
しこうしたいわれるところの契約の一般法の再生はうわべだけのものであ
る。これら共通の競範がなお利用され， I'lH列が契約の特開法に欠落がある場
合にこれを埋める手段を見出していることに疑いはないものの，これらに隠
れて一般法は侵害を受けている。契約の特別法の重要性の増加は単にその数
が増えたというだけでなく，一殻法の内実，その役割にまで関わるものであ
り，これらの法が一散法の支配から離れる事態も生じている問。具体的に
は次のようである。
契約の一般法の主要な役割の一つに，特別法に欠落がある場合にこれを壊
め，特別法があいまいである場合にこれによって解釈がなされるというもの
15ヲ
があり，この意味で契約の一般法は契約法全体の骨格そなしている。それゆ
え特別法によって排除されない限払有名無名を陪わずすべての契約に適用
されうる。しかしこうした契約の一般法の補充性は， それが他の規範によっ
てもお.われるようになることで，脅かされている制。まずこれが法律より
上位の規範による場合があり，これには共間体法が増加し，一般法に代わっ
て悶法が新たにこの機能を有するようになる場合と，ヨーロッパ人権条約や
ますます準拠されることでこれに由来する基本的人権や自由が開
様の役割を果たすようになる場合とがある c 次に契約の一般法の補充性は国
内法，すなわち特別法自体によっても侵害される。すなわち消費者法などの
様々な法分野において，これを構成する特別法がその欠訣等の際にも一般法
の影響を免れ，当該分野に屈有の原則に従って解釈を見出されることによっ
てこれら法が自立し，一般法の支配から切り離されることになる89)。
ではこれに加えて各種契約の一般理論の形成は同様にこの役割について
絞j去の後退ぞもたらすであろうか。しかし Goldie時Geniconはこれを次のよ
うに否定する。まず間理論は，多くの論者がこれに好意的であっても，特に
契約の系類の境界やこれに共通して適用される規範の内容についていまだ一
致がなし現在発展途上にある c そしてそれ以上に，たとえ充実した内容を
有するに至ったとしても，間理論はこの契約の一殻法の捕充性を否定するこ
とにはならない。こうした中間理論は契約の一般法と特別法との関に位置づ
けられ，特別法に欠棋があればまずこの中間理論が検討されることになる
が，この中関連論が解決を与えないのであれば，引き続き一般法が参照さ
れ，その骨格としての役割を失わないからである則。
以上に加え契約の一般法には次のような役割もある。契約の一般法は契約
法の骨組みをなしている。つまりー殻法は契約の共通の特徴そ決定し，様々
な契約に適用される制度はこれをモデノレに構築される。契約の一般法は各契
約問の最低摂の統一性を保酷しているのである。そしてこの機能を確保する
ためには一般法は商一的でなければならず，適用される契約によってその様
相営異にしてはならない。しかし判例を検討すれば一般法が各議契約によっ
160 
プランス契約法における各滋契約のー綾怒論の形成と展開 (2)
て変動していることが分かる。ここで一般法は最も適切と判断される結果に
至るための柔軟な道具となっており，特別法が追求する目標のための手段に
なっている。これによって共通の規定の内容が契約ごとに異なり，また同じ
共通の規定が契約によって適用されたりされなかったりするという事態が生
ずるようになる。そしてこうした契約の…般法の道具化は異体的には次の形
態をとっている問。第ーに，同じ紛争を解決するにあたり，例えば錯誤に
よる無効と蝦疲担保責任のように契約の一般法の規範と特別法の規範とがと
きにこれらに躍する訴権の競合という形をとって競合するが，この問題の半日
開による解決lこしばしばこれが見られる c 伎の分野とは異なり契約法におい
ては一般法と特別法の競合に関する/レーノレが未確立であるがゆえに，判例は
ときに一般法を採用し，またときにこれぞ退けるというように，その競合の
問題の解決には一貫性がなく，一般法の採用如侍は特別法の毘的に資するか
否かにより，最良と判断される結果のための手段になっている。第二に一殻
法が特別法の影響によって修正されていると見うる場合にもこうした一般法
の道具北が見出される。一般的な契約が存在しない以上一絞法は常に特定の
契約にその契約に器有の法とともに適用されるわけであるが，その際に{7iJえ
ば信義誠実を定める 1134条 3項や義務の範留について定める 1135条などに
見られるように，一般法はときに特別法の影響によって修正を受け， ここで
も特別法の目的を達する手段と化し，契約ごとに姿を変え，かくしてその画
一性を失うに至るのである。そしてこうした一段法の道具化は一般法を諸規
範の共通の資産 (unfonds commun de regles)へと変化させる。一般法は自の
誌の朝益に応じて変化し，反面その強総力を失うことになる。その柔軟さゆ
えに正しいと考えられる結巣に至るための法文上の手段たりうるが， このよ
うな変質は契約の一般法の性質に反することになるのである問。そこで以
下のように一般法の契約法における支配の再生を説く。
まず再生の理由について次のようにいれ契約の一般法は必要である。第
一に特別法の規定が欠けている場合にこれを壊める不可欠な手段となる。特
別法は笑務が生み出す新しい事象に対応しえず，またそれ自体では完結して
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いないため，一般法による補完を必要とするからである。さらにこれを欠く
ことで生ずる特別法規定の無用な増加を?避けることもできる。第二にこの各
契約に共通の規定は近しい契約問における正当化しえない制度の相違を抑止
し，契約法の一体性を強化し一定の一貫性そもたらす。共通規定はその補充
性にもかかわらずモデルと芯としての役割を果たすからである。またこれに
より共通規定は法主体による法のよりよい理解をも促進する。第三に特に諮
費者法におけるように特別な規定はときにその機械的な適用により，事業者
の書官百の記載事項の形式的な不備によって消費者が合意内容をすべて了解し
ていても契約が無効とされるというような立法者が本来意留していたであろ
うところに反する副作用をもたらすが，一般法はその柔軟さゆえにこれを和
らげうるの)。
このうち第二の点について， Goldie-Geniconは次のように述べている。
ある契約との性質決定によりその契約に関する制度がワンセットで適用され
るのであれば，契約法において契約の特別法のクェートが高い場合，契約へ
の制度適用にあたりその分だけ性質決定の判掛は重要なものとなってくる。
これによれば，ある契約がどちらの契約とも性質決定しうるという決してま
れではないケースにおいて，正当化し難い開制度聞の違いがしばしば現れる
ことになる。これに対して，契約法において共通法のワェートが高まるなら
ば，その分こうした契約の領域確定の争いは和らぎ，性質決定の重要性もそ
れだけ低くなることになる。つまりこの共通の部分が増えれば，契約問の制
度の違いが和らぎ，性紫決定の重要性も低下し，その結果様々な契約のどれ
に属するかという争いの生ずるリスクも小さくなる。そして同系類の契約聞
の制度の調和をもたらす各種契約の一般理論の形成もこうした動向に位置づ
けることができ，それゆえ陪理論の形成は共通の規定の有用性を覆すもので
は全くなし中関段階を設けることで各議契約の法における制度開の一貫性
ぞむしろ高めるものなのである94)。
次に強制力のあるー殻法は以下の利点を有する。確かに柔軟で最も正しい
と考えられる結果に遣する手段としての一般法の最も衡平な解決を導くとい
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う利点は否定しえない。しかし一般規範と特別規範との競合に際して，近し
い状況にもかかわらず態度を異にすることは不正義の元となり，また特別規
定の有用性を維持するために無分別に一般規定を退けることはときにこの特
別規定の意臨しない衡平でない解決に至りえ，一般規定を特別規定と謂和す
るように解釈することで均衡のとれた解決が導かれうるがゆえにこれを敵視
して退ける必要もない。とりわけ規範競合において裁判宮に裁量を与えすぎ
る柔軟な一般法が最も正しい解決に査りうるという考え方には異論の余地が
あるのである。また判例が一般規範を利用して法を作り出す悶規範の変更に
よりその規範としての価値が侵害され，そのうえ判開法規範による制定法規
範の代替が生ずる。さらにこうした規範競合を解決する信頼しうる制度が存
在しないこと，より…絞的には一般法捜範の道具化は，特例法臨体が有する
その意義の理解の困難さと不安定さなどと椙まって， 5当事者の予見，そして
法的安全を著しく損ねることになる。加えてこうした一般規定の操作は外国
の法律家にとっての参照錨値を低下させる。契約ごとに異なりまたこれが治
来する特例法競範が変動するがゆえに規範としての権威が低下し，またこれ
によりとりわけ外閣の法律家にとってその内察が捉え難いからである95)。
それゆえにこれ以上に適切な解決に歪りうることそして当事者の予見に資す
ること等から，適用において一貫性を有し権威を有し， したがって強制力の
ある一般法が再生されるべきである制。
続いて再生の手設について次のようにいう。そもそも立法者の不作為ゆえ
に裁判官は環状への適定、のために契約法の変形を余儀なくされたわけである
から，契約の一般法再生の第一の方法は立法者の手によるものである問。
しかしこれとは別に再生のための方法のーっとして契約の…般法と特別法と
の競合を規律する抵触準郎が検討されなければならない。上記に見た判例!の
経験主義はこの点についての法理論の欠如によってもたらされたものであ
る。そして契約の特別法に対する…般法の支配の毘復という観点から，
法によって特別法が守る利益を保護させるという両規範の関係はまずもって
退けられなければならない。そのうえでこの抵触準則の礎立にあたり，特別
163 
法は一般法に優先するとの法諺“Specialiageneralibus derogant"が参照され
るが，開法諺自体は過度にあいまいであるため，そのものではなしこれの
解釈に基づいて準則を形成することで，その意義と適用領域を明らかにし，
これに法的な価値ぞ与えることができる則。そして陪準則において一般法
が排徐されるのは競合する規範の聞に厳格な意味での矛窟の存在が証明され
ることが必要で、あり，この矛麗は競合する規定が共通の目的含有し，その指
示するところが両立しえない場合に存在する。この準則により，特別な考患
が必要とされる共同体法のような超国家的な上位の法規範との関係を除~，
同等の閣内法規範については裁判官は磯かな指針を与えられ，規範競合の解
決に一貫性さらには関規範の調和がもたらされるのである。なおこの準則
は，ある契約に固有の規範とその契約の下位分類の一つに適用される規範と
の関係などについても参照されうる99)。
(3) 以上のように Goldie叫Geniconは，契約の一般法と特別法との関係
について，契約の一般法が契約法において果たす補充性と統一性の役割のそ
れぞれが侵害され，契約の特別法が一般法の支配から離脱しつつあることを
明らかにした上で，こうした一般法の危機に対して本来の強制力のある一般
法の再生を目指して，まずこうした契約の一般法の必要性およびその利点を
示し，次いで、その再生の一つの手段として契約法においてー殻法と特別法の
競合合規律する抵触準期の一般露出の確立を試みていた。このうち本稿の関
心からは，特に一般法の補充性の役割に対する侵害と一般法の一貫性の観点
からの必要性のそれぞれと各種契約の一般理論の形成との関{系に関する記述
が注目された。これによればGoldie-Geniconは，各種契約の一般理論につ
いて，発展途上の議論であるとの認識を?示した上で，このような契約をまた
いだ中間理論が形成されても，同理論が解決を与ええないのであれば最終的
に契約の一般法が参照されることになるため，一般法の補充性の機能は侵害
されないとし，加えて，契約法において一般法のウェートが高くなれば契約
関の制度の違いが和らぎ都度適用における性費決定の重要性も低くなり，ど
の契約にあたるかという争いが生ずることも少なくなるところ，同系類の契
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約関における制度の調和をもたらすこの中間理論の形成も同様の意義を有
し，閉じく契約法lこ一貫性を与えることに資する。それゆえにこの各種契約
の一般理論の形成は一般法の補充性の機能を寄さない上に，契約法内
性を与えることに資するものである。以上のように Goldie-Geniconは，契
約の一般法と特別法との関係について，一般法の危機を路、まえたその再生を
自指して， このような契約法秩序の再構築を試みたわけであるが， こうした
非常に強い体系志向の議論にあっても，この各種契約のー殻理論の形成は一
般法守中心とする契約法秩序を壊乱せず，むしろその再生に向かうものであ
ることが示された。
j主
1) 契約の性質決定においては，本主主が注目する無名契約の性質決定の問題のほかに
も，災{本法的な問題である?受賞決定とき芸家者の怒思、との関係や，訴訟法的な問題で
ある{受賞決定における裁判官と当事者との権限分配などが論じられている。これら
プランスの伎質決定言語について，典型契約言語の観点、からこれ令検討する邦議文献で
ある，大村教窓 F典型契約と性笈決定j(有斐閣 19ヲ7年)193]ま以下乞またフラ
ンス民法学において法的カテゴワーの果たす機能を鳴らかにする中で， この法的カ
テゴリーと事実とをつなぐ性質決定を検討する，小粥太郎?民法学の行方J(商事法
務 2008年)87頁以下そ参照した。
2) J. Ghestin， C.Jamin et M. Billiau， Traite de droit ciyil， Les effets du contrat， 3ed.， 
LGDJ， 2002， p.77 ets. Ghestinらの見解は，防護主の第一販について，大村・前掲注
1) 197夏以下において紹介がなされている合ほかに伎資決定{こ隠する仏語文献とし
て，民法における性笈決定について検討する， P. Jestaz， La qualification en droit 
ciyil， Droits revue fran写aisede theorie juridique 18， 1993， p.45 etsも参照したo P 
Jestaz， p.52によれば，民法における性質決定は，援史上民法が法のE支援を?なしした
がって伎笈決定という作用の原裂をなしていたがゆえに法における性質決定に対し
て何ら符殊性を示すものではないとする。また特iこ複数の契約の姿繁から成る契約
の性質決定については，務負契約とその他の契約とのIR翌日を題材に，こうした契約
について統一的な性質決定を行うか混合的な佐賀決定を行うか，また特lこ統一的な
性質決定を行う場合にはその姦準について論ずる， F. Labarthe， Les conflits de qua-
lification， Melanges B. Bouloc， 2007， Dalloz， p.53ヲetsも参照した。
3) P. Malauriε，1. Aynを5et P司Y.G証utier，Droit civi!， Les contrats speciaux， 4ed.， 
2009， Defrenois， p.7 ets. 
4) A. Benabent， Droit ciyil， Les contrats speciaux， 7ed.， 2006， lv[ontchrestien， p.6. 
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う) P. Jestaz， op. cit. 2)， p.49 ets. P. Jestaz， p.52 !ま，実務上性質決定は，純粋な技術
との外観にもかかわらず，すぐれて立法ないし司法政策の手段であるのに対し，学
術上は環論や観念上の弱和といったel的lこ応えるものでなければならず，法のかな
めであるこの性質決定は美学と実用主義の閣で揺れ動いているという。
6) J. Ghestin， C. Jamin et M. BilJiau， op. cit. 2)， p.78. 契約の分類論と性質決定論と
の関係について，ほかに例えばF.Conllart DutilIeul et P. Delebecque， Contrats ci時
vils et commerciaux， 6ed.， 2002， Dalloz， p.26によれば，雨者{ま結びついているが同
じではなし前者が一般的であり，契約をその類似性によって体系的に分類するも
のであるのに対し，後者は統存の契約カテゴワーに契約を結びつけるため契約の主要
素を目立たせることを目指すものであるとされる。
7) P. Malaurie， L.Aynとset P. -Y. Gautier， op. ciι3)， p.8 ets.またP.-H.Antonmattei 
et J. Raynard， Droit civil， Contrats speciaux， 5ed.， 2009， Litec， p.4は，佐賀決定{こ関
する困難はもっぱらこうした複雑な契約取引に関わるとする 3
8) J. Ghestin， C. Jamin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.88εts. 
9) J. Ghestin， C.Jamin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.96 ets 
10) P. Puig， Contrats speciaux， 3ed.， 2009， Dalloz， p.24 ets 
11) なおF.Labarthe， op. cit. 2)， nO 20 etsは，複数の契約の要素を持った契約について
統一的な性質決定がなされる場合において，他の契約との区別をなすつまり佐賀決
定をなす基準として，従物理論はその一般的な基準としての役割を果たしている
が，これは，もっぱら各契約に溜有の特別な基準，すなわちその契約の定義の一部
をなす基準またはその区別に資する基準が存夜しない場合に，またはこれを補助す
るものとして用いられているとする c
12) P. Puig， op. cit. 10)， p.23. J. Huet， Traite de droit civil Les principaux contrats 
sp己ciaux，2付， 2001， LGDJ， p.22 !立，判例jにおいてこうした性質決定が行われてい
る印象を受けるとしている。
13) P. Puig， op.cit. 10)， p.25 ets. 
14) P. Puig， op.cit. 10)， p.27 ets 
15) J. Ghestin， C. Jamin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.122 ets.また j.Huet， op. cit. 12)， 
p.22もこうした混合的な性質決定に不都合はないとしている。
16) P. Malaurie， L.Aynとset P.-Y. Gautier， op. ciι3)， p.12; P.-H. Antonmattei et J. 
R呂ynard，op. cit. 7)， p.5. 
17) P. Puig， op. cit. 10)， p.29. A. Benabent， op. cit. 4)， p.5も混合約な性質決定が例外
約であり，二重の制度の適用を導くことをケ指織する。 P.-H.Antonmattei et J. Ray-
nard， op. cit. 7)， p.5も同性質決定が例外的であるべきだとする。また F.Labarthe， 
op. cit. 2)， nO 8 etsは，統一的な性質決定と混合的な性質決定との選択について，そ
れぞれの婆索に対応する制度が対立する場合には館者{こ，これらが雨立する場合に
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フランス契約法における各種契約のー毅理論の形成と産基調 (2)
は後者lこ向かう傾向にあるとしたよで，よち…絞的:こは性質決定に争いがある場合
lこは裁判官は単純さを，つまり統一的な伎質決定を求め， この点、で最も用いられる
がゆえにこの性質決定は支配的であるように交えるという。
なお八.Benabent， L'hybridation dans les contrats， lv!elanges ，¥1. )eantin， 1999， Daト
loz， p.27 etsは，混合複雑な契約に対して混合的な性質決定を行う誘因を述べた上
でこれが幻想、であることを示唆する。
18) P. Puig， op. cit. 10)， p.29. 
19) この性質決定の最後の段階令無名契約とするのが， ). Ghestin， C. Jamin et M. Biト
liau，op.εit. 2)， p.125 etsである。これに対し， P. Malaurie， L.Aynとset P.-Y. Gau-
tier， op. cit. 3)， p.15 ets; P. Puig， op. cit. 10)， p.30 etsなど多くの教科警はこの段階
ぞ特殊の契約としている。
なお特殊の契約については，この特殊の契約が伎資決定の一つの方法以上のもの
であるのか，特殊の契約{立法約なカテゴワーになちうるのかについて検討する，会1.
Painchaux， L証qualificationsui generis: l'inqualifi証blefaut-il devenir categorie， RR). 
2004-3， p.1567 etsを参照したc
20) ). Ghestin， C. )amin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.127 ets. P. Puig， op. cit. 10)， p.31 
同旨。
無名契約と特殊の契約との区別について，より詳細には， M. Painchaux， op. cit. 
19)， p.157 etsを参照c
無名契約の概念については， P‘Malaurie， L.Aynとset P.-Y. Gautier， op. cit. 3)， p.5 
ets; ). Huet， op. cit. 12)， p.14 etsぞ参照。また比較約近終においてこれについて言語
ずる， D. Grillet司Ponton，災ouveauregard sur la vivacite de l'innomme en matiere 
contractuεlle， D. 2000， p.331 etsも参煎した。なお無名契約については， D. Grillet-
Pontonによる未公刊のこれに関するテーズである， Essai sur le contrat innomme， 
thとseLyon II， 1982が箸名である(ただし未見入なお防毒草については，大村・吉宮
掲注1)153 Jf以下において検討がなされている。
21) J. Ghestin， C. Jamin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.132 ets.また D.Mainguy， Contrats 
speciaux， 7ed.， 2010， Dalloz， p.19は，特殊の契約を認めることを?好まないのが，フ
ランス法そしてプランスの法律家で、あるという。
22) ). Ghestin， C.)amin et M. Bili昌弘op.cit. 2)， p.137 ets. 
23) P. Puig， op.cit. 10)， p.31 
24) P. Puig， op. cit. 10)， p.31 etsの見解である。なお).Ghestin， C. )amin et M. Biト
liau， op. cit. 2)， p.142は，こうした類捻の手法が，少なくとも個別の契約を規律す
ることのみを尽約とする一定の留有の規定の適用については，実際{こはその無名契
約の特殊性と抵触することになるため，あまち有用ではないことも指織している。
25) ). Ghestin， C. Jamin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.142. 
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26) それゆえ当事者はしばしば強行規定の回避を~[濁してこの無名契約との性質決定
を，c主張する。
27) ま7こCh.Goldie-G巴nicon，Contribution主l'etude des rapports entre le droit conト
mun et le droit special des contrats， 2009， LGDJ， p. 370 ets は，後述するように，契
約j去において各種契約の一般理論'e含む契約の一般法のクェートが高まれば，法制
度の適用にあたって契約の性質決定の果たす役認はその分だけ{尽くなり，当該契約
がどの契約に潟するのかという典君主契約踏の領域確定の間短もその分だけ和らぐと
している c なお小粥・前掲注 1)90頁以下のいうように，ここでの性質決定とは
もっぱら諸典型契約カテゴリーへの性質決定作業主~f援すc いうまでもなく契約法に
おいて諸カテゴリーは契約一般のカテゴリーから諸典型契約のカテゴリー(さらに
その下位類裂も含む)まで階層をなし，言者典型契約カテゴリーへの性笈決定のほか
にもその中間のレベルiこ布いても(例えば双務契約か片務契約か，有後契約か無{貸
契約か等)様々な性質決定が行われ，それぞれのレジームに属する具体約な規範の
適用が行われる。
28) このことは例えば， P. Puig， op.cit. 10)， p.31 etsなどにおいて指摘される。また
j. Ghestin， C. jamin et M. Billiau， op. cit. 2)， p.87は，契約の性質決定が然周である
場合はまだ例外的であるとしながらも，様々な各種契約の法制度の弱手口lこよち必然
的に徐々にではあるが然資決定の役割は減少していくことになるとしている c
2ヲ) F. Conllart Dutilleul et P. Delebecque， op.αι6)， p.23 ets 
30) 以下の Bergelの見解については， j.-L. Bergel， Theorie generale du droit 4ed.， Dal-
loz， 2003， p.209 ets を参照した。また特に↑受賞の椙遼が制度の栂遼合もたらすとの
級点から，同様{こf:ftにおける分類について検討する， j. -L. Bergel， Difference de naω 
ture (己gale)difference de regime， RTD. civ. 1984， p.255 etsも参照した。なおフラ
ンス法における法的カテゴリーの分類の怒義については，小粥・前掲注 1)83 ][以
下会参照c
31) j.-L. Bergel， op. cit. 30)， p.209 ets. 
32) j.-L. Bergel， op. cit. 30)， p.219 ets. 
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なお).-L.Bergel， op. cit. 30)， p.223 etsはさらに，分類のJ基準lこ蝕れたよで，分類
の方法について検討している。分類の基準について，法的カテゴリーの慈準の決定
は共通する特質とともに他から区別されるところの特徴とそ総出することによって
行われ，またその区分は常に，あるカテゴリーかその反対かというこ分化によって
なされるとする。そのうえで分類の方法について，まず法的なカテゴリーの柔軟さ
はそれが社会の発展に遊Fちするための条件ーであち，新しい事象を法秩序lニ組み入れ
るにあたっては対立するカテゴリーのうちの少なくとも一方が関かれていることが
必要である。次lこ分類の類裂には，一方のカテゴリーに属することは他方のカテコ
リーに属しないことを意味するとの選択的なものと一つの法的事象が互いに雨立す
プランス契約法における各種契約の一般理論の形成と授関 (2)
る複数のカテゴリーに応時{こ属するという緊穣約なものとがあり，後者はさらに荷
カテゴリーが等価の関係にある場合(ある行為が法律行為であり，溺壌をケまたいだ
行為であち，私法上の行為であるなど)と階層関係にある場合(ある法律行為が契
約であり，双務契約であるなど)とがある。そしてこのように一つの法的状況が複
数の性質決定を受けうる場合には制度適用に鼠簸が生ずることになる。このうち選
択的である場合にはどちらかのカテゴリーを選択しなければならないのに対し，索
後約である場合には，隊長雪関係にあれば各カテゴリーの制度が原則として累積され
(ただしこれらが対立するのであればー絞約な規律{こ特別な規律が優先する)，等舗
の関係にあっても悶様に原郊として各カテゴリーの規律が付け加わることになる。
なお務災!こ合致しない事態を遂げるために， こうした分類方法の単純な滋F認を修正
することが必婆となる場合がある。そしてその手法として例えば，ある率象にある
性質決定ぞしその制度をと毒事き出した後lこ{患の対立する性質決定そしてその制度主主導
き出すことでその解決を緩認し認し，和らげるというものが挙げられる。
33) J. Huet， op.cit. 12)， p.25 ets; P.-H. Antonmattei et J. Raynard， op.cit. 7)， p.12， 
大村・前掲浅1)138頁以下などを参照。
34) フランスの契約の分類論については， l!まに大村・前掲注 1)138 ][以下がその代表
約な見解である Planiol， Overstake， B己rgmansの見終主主取り上げてこれをf検討して
いる。以下ではi司惑の検討によちつつ，主{こ各種契約の一級潔議の形成{こ向けた契
約の分類稔の展開との観点から，その後の議論も対象lこして，この契約の分類論を
検討する。
35) F. Conllart Dutilleul et P. Delebecque， op. cit. 6)， p.29 ets; J. Huet， op. cit. 12)， 
p. 25; P.-H. Antonmattei et J.Raynard， op.εit. 7)， p.12 ~参照。
36) P即H.Antonmattei et J. Raynard， op. cit. 7)， p.12 ets; P. Puig， op. cit. 10)， p.32 
ets. 
37) こうした契約の分類を三主張する者として，例えば， M. Fabre-Magnan， Le m戸he
de l'obligation de donner， RTD. ci、ヘ 1996，nO 26が挙げられる c
38) P.-H. Antonmattei et J.Ra}守1afd，op. cit. 7)， p.13; P. Puig， op. cit. 10)， p.32 ets参
照。
39) P.-H. Antonmattei et J. Raynard， op. cit. 7)， p.13 ets. J. Huet， op.cit. 12)， p.25 ets 
も複数のさま祭を組み合わせて契約を分類している c 具体的には，与える綴務，為す
綴務，為さざる{際務の12011]と，物と役務の区別lこ注Eヨし，さらに物の利用に関する
契約の特殊後も考滋して，契約を，所有権の移転，初F誌の移転，役務の実現のそれ
ぞれを混的とするものに分類している。
40) なお契約の分類lこ関する文献としては，本節で検討する契約の分類に関するもの
以外{こも，例えば務長文契約と姿物契約というなじみの深い分類について，契約の成
立に物の引渡しをと姿するという制度の共通点を有する後者の契約類型の存在怒義をと
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検討する，し Leveneur，Classification des contrats: le retrecissement de la categrie 
des contrats reels est engage， jCP. ed. G， nO 35， 30 aout 2000なども参照した。
41)と.Gavin-Mill註n，Essai d'une theorie generale des contrats speciaux de la promo-
tion immobiliとre，LGDJ， 2003. 
42) 考察の対象が不動産開発lこ関する諮契約に限られていることもその理由の一つで
あろうが，各種契約の一般理論とのタイトノレ営手ぎする数少ないテーズであちながら，
llJt述の同理論に関する諸論文ほか概説書等においてもあまり51用lまされていない。
43) なお!可論文の j.-L.Bergel による序文は，本設が純粋に技術的で、過度に専門的なも
のであると信じ，基本的な凋題にふれるものではないと感、じた者に対し，著者の民
法学者としての高い素養と本テーズの学問的な気献は強くこれを否定すると述べて
いる。
44) E. Gavin-l¥Iillan， op.cit. 41)， p.14 
45) 第一次大戦後，特{こ第二次大戦後の住宅危機において住宅，符に集合住宅建築の
議委が高ー まり， ここで住居を求める者と建築業者とを仲介する職業的な不動産主開発
業者 (promoteur)が現れ，その後の不動産信用の展開lこ伴い， この者を中心とす
る不動産主開発は発展することとなったっこの不動産開発において不動産開発業者
{ふ不動産建築{こ向けて，建築士，請負人，そのほかの技術者の選定や不動産事業
の組織のi軒私資金の認透など様々な任務を負う。そしてこうした不動産部発取引
は， f7Uえば民法典に規定のある建築予定不動援の売買 (1601の l条以下)や不動産
開発契約(狭義)(1831の1条以下)のほか，様々な契約形式をとち，またそれぞ
れの契約形式について民法典をはじめ様々な法律等が規律を行ってきたc
このような不動産保j発業のお現そしてその発展の経緯やこれに与えられてきた契
約形式の変遂については，坂本武慾「フランスの新たな不動産建築契約についてj
北法 31巻 3・4号[1i2]主以下を参照した。
なおこの契約形式のうちの，建築予定不動産売買契約については，坂本・本注
181亥以下や淡路剛久「製作物供給契約j迷藤浩ほか監修?現代契約法大系第 7
巻J(有斐閣 1984年)344 jf以下，合戦隆介「プランス法における?建造者の責
任J(1) (2・iG)J成長室 31号 238]要以T，32号 166jf以下(特lこ32号 152頁以下)
を参照した。また不動産開発契約(狭義)については，おi紬 fフランス法における
5建造者の支任J(2・iG)J 151頁以下合参照した。
46) E. Gavin-Millan， op.cit. 41)， p.16 ets 
4i) E. Gavin也lvIilan，op. cit. 41)， p.19 ets. 
48) ここで Gavin-Millanがこの分類に関する伝統的な見解として引用しているのが，
主主述の j.-L. Bergelの見解である。
49) E. Gavin-Millan， op. cit. 41)， p.23 ets. 
50) E. Gavin-Millan， op.cit. 41)， p.29 ets 
1iO 
プランス契約法における各議契約のー絞理論の形成と展開 (2)
51) E. Gavin-Millan， op.cit. 41)， p.89 ets 
52) E. Gavin-Millan， op. cit. 41)， p.141 ets. 
53) E. Gavin-:vrilan， op. cit. 41)， p.181 ets. 以下の記述は不動産調発の分野において
この用途が契約の性質に次ぐ第二の分類の基準になちうることの主主体的な論誌に向
けられている。
54) E. GavirトMilI昌弘op.cit. 41)， p.229 ets. 
55) E. GavirトMilIan，op. cit. 41)， p. 235 ets‘ 
56) E. Gavin-Millan， op. cit. 41)， p.285 ets. 
57) 芯 Gavin-Millan，op. cit. 41)， p.339 ets. 
58) E. GavIIトMillan，op. cit. 41)， p.367 ets 
59) E. GavirトMilIan，op. cit. 41)， p.453 ets. 
60) E. Gavin-Millan， op. ciι41)， p.460 ets. 
61) P. Puig， Pour un droit commun special des contrats， Etudes en l'honneur de 
Jacques Foyer， 2008， Economica， p.854 ets; P. Puig， op. cit. 10)， p.34 ets参照。
62) このフランス民法五年における，与える，為す，為さざるとの後務の三分類につい
ては，この三分類概念の維持如何やこれら僚務に関連する規定について，現行フラ
ンス民法典と近時の後務法または契約法改正諸草案 (Catala:g草案， Terre草案，
2008年版可法令主主事案， 2009年版司法翁草案)の考え方を比較検討する，上井;長十
「フランス儀務法改正検討作業{こ見る図約概念についてj三三重大学法綬論議汐巻 l
号 13:&以下を参照したe
63) r湾擦に近時の契約法改正議案の一つであるいわゆる Terr己主事案の後務の定義に箆
する第60条においては f与えるj という概念が綴務の際的から除外されている§こ
の点、については，上井・前掲注 62)22 頁~参照した。
64) 汎 Fabre-Magnan，op. cit. 3i)， nO 1 etsは，フランス法においては所有権合移転す
る官室務宏観念することができず，また無用でもあり，むしろ所有擦を移転する契約
との観点からの議論の方がよち適切であるとした上で，所有権をと移転する契約，手当
局の移転などに関する契約，役務の提供などに関する契約との分類ぞ提唱している。
65) M. Fabre句Magnan，op. cit. 37)， nO 3 ets. 
66) G. Pignarre， A la redecouverte de l'obligation dεpraestare pour une relecture de 
quelques articles du code civil， RTD civ. 2001， p. 41 ets 
また G.Pignarre， p.44 ets は，これに加えて特に強制履行について，為す僚務に
これを認めない設定める 1142条にもかかわらず，為す後務の中にはこれが認められ
ているものもあることに鐙み， この点で現在の区分は怒味をと失っており， 1126灸の
分類を再考しうるかをと検討することで各僚務{こ劉有の領域を戻すことをケ試みるべき
ではないかとする。
67) G. Pignarre， op.cit. 66)， p.46 ets 
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68) Pignarreは， このpr日estareなる債務{こ含まれる債務としてこの担保する俊務な挙
げるにあたり， C. Moulyの保証人の債務を本文のごとく二つの婆索に分離する見解
{こ依拠するとともに，この見解からも出発して f与える，為す，為さざるJと並ん
で f担保する(1'obligation de garantir) Jとの新たな給付の類裂を析出する金山直
結j教授の見解にも依拠している。金山教授は，かつてpraestareの概念に示唆を受け
て僚務の支払または鎮祭の渓補を確保するというお保する給付の概念を提隠した於
保不二雄博士の見解を再発見し，保証の場面にとどまっていたC.Moulyの分析に
広い射程を持たせ，保険契約など様々な場立j(こ及ぶ射緩の広いこの於保理論をフラ
ンスに総出することを意図する。このように理論枠級みとして給付というー絞伎と
汎用伎とをケ鍛えた概念で提示することによって現代の多くの保証的担保約婆室長を含
む給付・契約を分析できるとする c そして僚務の分類として新たにこの担保する給
付という典型給付類裂を打ち立てることに何らの隊答もなし しかも間給付はロー
マ法の dare，facere， lJon facere， praesωreの分類に起源な求めることができ，その用
法の一つは担保を意味するとし，またpraestareの中に担保する給付を見出した論者
が存在したことも挙げている(ただし金山教授自身はpraestareの用語を用いて担保
する給付そ把握することを提案するものではないとしている)。以上の金山教授の見
解については，フランス{こ向げられた仏語の論文である， N. Kanayama， De l'obJi-
gation de <<couverture坊主 Japrestation de <<garantir )， MeJanges C. rνlouJy， Litec， 
lヲ98，p.375 eおおよびその内容の要約を含む邦語の論文である，金山直樹「与える
給付と担保する給付j閉村重土産ほか編『臼本民法典と西欧法伝統J(九州大学出版
会 2000年)354夏以下を参照したc なおこの損保する僚務も含めたフランスにおけ
る僚務の分類に関する邦語の文献として，ブイリップ・シムレーノレ(訳・小柳春一
郎) I債務[給付]の分類に演する主主察j西村議:竣ほか繍『日本民法典と羽欧法伝
統(九州大学t!:lJ仮会 2000年)3il頁以下も参照した。
69) G. Pignarre， op. cit. 66)， p.53 ets. 
70) なおG.Pignarre， op. cit. 66)， p.60は， この担保する僚務について， f7Uえば保証契
約におけるように，ここでは債権担保の実Z売を可能にするために受益者たる債権者
{こ債権が係証されたという利益が処分lこ委ねられている (mettrea Ja disposition) 
とし，かくして同債務をこのpraestareという{実務とR.ているのである。
71) G. Pignarre， op. cit. 66)， p.63εts. 
72) G. Pignarre， op. cit. 66)， p.75 ets (ふ与える債務と為す僚務の既存の分類にこの
praestareとの債務ぞ加えることにより，強制履行が次のように再考されるとする。
すなわち一方で、与える債務は所有権の移転に尽き，強制履行はこの抽象約な債務を
怨まさしえず， これはこれに続く 51渡債務すなわち呉体的なこのpraestareとの僚務に
よって行われ，他方でこの僚務の存在が認、められることで，為す佼務は純粋な行為
(merum戸ctum)に帰着し，己れによって 1142条の文言通りに同僚務の不履行は損
172 
プランス契約法における各種契約のー絞漫論の形成と援問 (2)
害賠伎のみを生じさせ，かくして隠条は純粋さと一貫性を図後することになる s そ
して以上から結局このpraestareとの僚務のみが強制緩行をなしうることとなるので
ある。
73) Puigは，与える僚務については，既述の Fabre-Magnanの見解を挙げて，問後務
の分類を放棄しているが， これに対して， Pignarre'立与える僚務を債務の分類とし
てなお緩持している。なおこの与える後務(給付)については，日仏における理解
の穏遂とその理由主ナ分析し，そしてそこから教訓を引き出そうとする，金山・高官掲
注 68)337頁以下およびその仏語グァージョンである， N. Kanayama， Donner et 
garantir un siとcleaprとsou une autre histoire， Etudes 0丘'ertes主J.Ghestin， LGDJ， 
2001， p.473 eおそ参照した。この中で金山教授は同じく然体的な給付である所有機
そ移転する給付と担保する給付とを給付として認め，そのうえで給付ぞ有体給付と
無{本給付と{こ大別し，前者lこ与える給付と為す給付・為さない給付，後者に権利供
与絵付と担保する給付が入るとの議想を示している。
74) このうち例えば，請負契約について，売主が既存の悩{僚の移転そなすにとどまる
のに対し， fi吉負人は契約相手方のためにその労務によって綴綴を創造し，それゆえ
に売認が箆の流通のそ手段をなすのに対して，翁主主i主新しい密告と創造する手段となっ
ている。 P.Puig， op. cit. 61)， p.425参照。
75) P. Puig， op.cit. 61)， p.854 ets. 
76) B. Bergmans， Essai de systematis在tionnouvelle des contrats de droit prive， RRJ.， 
1990， p.411 ets.間論文は既に大将・前掲i主1)142頁以下より我が鴎へ紹介されてい
る。
77) B. Bergmans， op. cit. 76)， p.413 ets 
78) B. Bergmans， op. cit. 76)， p.421 ets. 
79) B. Bergmans， op. cit. 76)， p.434 ets 
80) B. Bergmans， op.cit. 76)， p.443 ets. 
81) B. Bergmans， op. cit. 76)， p.445 
82) B. Bergmans， op. cit. 76)， p.446 ets. 
83) 大村・前掲注 1)143 J[以下参照。
84) なお小潟・前掲注 1)97頁以下では，フランス契約法が，各種の奥箆契約カテゴ
リー翁瓦を典型とするヨコの関係に加えて， この契約のー絞法と{隠別の典型契約に
関するノレー/レである特別法の潟を奥君主とするタテの関係というカテゴラーの樹立迷
関によって体系化されること，そしてタテの関係においてはJ二から下へと下から上
へのー絞法と特別法の潟での短常約なフィードパック関係があることが指摘されて
いる。
85) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 2i)は， 600]まに及ぶ大部のテーズであり，契約のー
絞法と各額契約の法との関係についての近符の最も重要な文献であるといいうる。
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なお筒規範の関係についてー絞約には， J. Huet， op.cit. 12)， p.ll ets; P. Mal証urie，
L. Aynes et P.-Y. Gautier， op.cit. 3)， p.3 etsなども参照。
86) 湾テーズにおいては契約の一般法と契約の特別法との呼称が使用されている。
Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.5 ets 
87) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.15 ets 
88) Ch. Goldie但Genicon，op. cit. 27)， p.23 ets. 
89) Ch. GoldiトGenicon，op. ciι27)， p.25 ets. 
90) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.105 ets. 
91) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.151 ets. 
92) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.155 ets. 
93) Ch. GoldiトGenicon，op. cit. 27)， p.363 ets. 
94) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.369 ets. 
95) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.416 etsは， それゆえに契約の一般法の手写生が
必要であるとし，一つの非常に有力な方法としてその改正を挙げ，その例として民
事実任法および時効法も含む僚務法時効法改正準備主草案 (Catala草案)や契約法の
みに関する司法省草案を検討している。
96) Ch. Goldie“Genicon， op. cit. 27)， p.383 ets. 
97) Ch. Goldie-Genicon， op. cit. 27)， p.423 ets は近年の契約法改正諸草案を挙げてい
る。
98) なおこうした一般法と特別法との談合にあたって依拠されるこの法諺について，
他{こも例えばF.PollauふDulian，Du droit commun au droit speciaトetretour， Me 
langes en l'honneur de Yves Guyon， 2003， Dalloz， p.947 etsは，これは常に注意を
もって扱わねばならず，分析を省略することを正当化することはできず， これをと利
用するにあたって解釈者にはなすべき欠かせざる任務が残されているとして，いか
にそれが有馬であるとはいえこの法診を引き合いに出すだけでは当然不十分である
という C
99) Ch. Goldie叩Genicon，op. cit. 27)， p. 423 ets. 
174 
